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I. Einleitung 
 
Im folgenden Sachverhalt wird fiktiv die Untersagung des Betriebs einer Gaststätte - durch eine 
Behörde - aufgrund einer Verordnung geprüft. Das Gutachten kommt in diesem Fallbeispiel zu 
dem Schluss, dass die Behörde ihr Ermessen gem. § 40 VwVfG bei der Wahl der Rechtsfolge nicht 
fehlerfrei und verhältnismäßig ausgeübt hat und der Verwaltungsakt daher rechtswidrig war. 
 
II. Sachverhalt 
 
W betreibt eine Gaststätte in Rostock und verkauft an Schüler etwa 1000 Snacks pro Tag in deren 
Pausenzeiten.  
 
Aufgrund der Corona-Pandemie müssen durch Gaststätten, Formulare mit den Daten der Gäste 
erfasst werden. Bei den Schülern verwendet W ein elektronisches Verfahren, bei welchem die 
Schüler die Formulare bereits vorab elektronisch ausfüllen und unterschreiben. Bei der Bezahlung 
des Snacks wird das entsprechende digitale Formular - durch Nennung des Namens - ausgedruckt 
und in Papierform hinterlegt. Das Ordnungsamt stört sich daran, dass die Unterschriften nicht im 
Original geleistet werden. Im normalen Gaststättenbereich werden die Unterschriften im Original 
geleistet. 
 
Der Bürgermeister von Rostock möchte keine Nachlässigkeiten dulden, wenn es um die 
Einhaltung von behördlichen Anordnungen geht. Deshalb erlässt die Behörde mit Datum vom 
10.9. eine Anordnung an W, seine Gaststätte werde bis auf weiteres geschlossen, da die Bögen 
nicht ordnungsgemäß ausgefüllt worden seien und damit § 3 der kommunalen VO zum Schutz 
vor der Corona-Pandemie verletzt wurde. 
 
W wendet sich an die (unterste) Ordnungsbehörde B und trägt vor, es wäre ihm nicht zuzumuten 
Namen und Adresse der Schüler erst einzutragen, wenn diese bezahlen würden. Eine Zuordnung 
der Formulare zum Namen wäre auch elektronisch sichergestellt, zumal die Formulare nur 
gedruckt werden, wenn die Schüler tatsächlich etwas kaufen. W gibt an in seiner Existenz 
gefährdet zu sein, wenn die Gaststätte geschlossen werde und die Umsätze der Schüler entfallen. 
 
III. Streitgegenständliche Klausel / § 3 VO 
 
Betreiber von Gaststätten haben von allen Gästen Angaben über Namen und Anschriften zu 
erfassen, damit bei Infizierungen Kontakt zum Schutze der Allgemeinheit nachverfolgt werden 
können. Bei Verstößen ist die Ordnungsbehörde berechtigt, die Gaststättenerlaubnis zu entziehen 
und den Betrieb der Gaststätte zu untersagen. 
 
IV. Gutachten 
 

Der Widerspruch des W gem. §§ 68 ff. VwGO hat Aussicht auf Erfolg, wenn dieser zulässig und 
begründet ist. 
 
Die Zulässigkeit liegt vor, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzungen (§§ 40 ff., 68 ff. VwGO) 
erfüllt sind. 
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Hierfür muss zunächst der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 VwGO eröffnet sein.  
 
Dies setzt eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit voraus, bei der es sich nicht um eine Streitigkeit 
verfassungsrechtlicher Art oder eine abdrängende Sonderzuweisung (§ 40 Abs. 2 S. 1 VwGO i. V. 
m. Art. 34 S. 3 GG; § 33 Abs. 1 FGO) handeln darf. 
 
In Betracht kommt eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit nach der Subordinationstheorie. 
Hierfür muss ein Über- bzw. Unterordnungsverhältnis gegeben sein. Laut Sachverhalt handelt es 
sich bei W um eine natürliche Person, welche eine Gaststätte betreibt. Bei B handelt es sich um 
eine hoheitlich handelnde Ordnungsbehörde im Sinne des § 1 Abs. 4 VwVfG, welche sich über B 
erhebt. Daher liegt ein Über- bzw. Unterordnungsverhältnis vor, weshalb eine öffentlich-
rechtliche Streitigkeit nach der Subordinationstheorie gegeben ist. 
 
Fraglich ist, ob es sich um eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art handelt. Eine Streitigkeit 
verfassungsrechtlicher Art liegt bei Handlungen mit Regelungscharakter nicht vor. Eine Handlung 
mit Regelungscharakter liegt insbesondere bei einseitigen Handlungen einer Behörde im Sinne 
des § 1 Abs. 4 VwVfG vor. Laut Sachverhalt handelte die Behörde B mit der Anordnung der 
Schließung der Gaststätte des W einseitig, weshalb auch eine einseitige Handlung der Behörde 
bejaht werden muss. Deshalb liegt eine Handlung mit Regelungscharakter vor, was zur Folge hat, 
dass eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art nicht vorliegt. 
 
Abdrängende Sonderzuweisungen (§ 40 Abs. 2 S. 1 VwGO i. V. m. Art. 34 S. 3 GG; § 33 Abs. 1 FGO) 
sind laut dem Sachverhalt nicht gegeben. 
 

Daher liegt eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vor, bei der es sich nicht um eine Streitigkeit 
verfassungsrechtlicher Art oder eine abdrängende Sonderzuweisung (§ 40 Abs. 2 S. 1 VwGO i. V. 
m. Art. 34 S. 3 GG; § 33 Abs. 1 FGO) handelt. 
 

Folglich ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 VwGO eröffnet. 
 
Weiter muss die Zuständigkeit der Behörde hinsichtlich des Widerspruchs gegeben sein. Dies 
erfordert gem. § 70 Abs. 1 S. 1 VwGO, dass der Widerspruch bei der Behörde eingelegt wird, 
welche den Verwaltungsakt (Anordnung) erlassen hat. Laut Sachverhalt wurde der Widerspruch 
bei der untersten Ordnungsbehörde B durch den W eingelegt. Der Verwaltungsakt in Gestalt der 
Schließungsanordnung erfolgte jedoch auf Veranlassung des Bürgermeisters. Es ist daher davon 
auszugehen, dass die Landesordnungsbehörde den Verwaltungsakt erlassen hat und nicht die 
unterste Ordnungsbehörde B. Daher ist das Erfordernis aus § 70 Abs. 1. S. 1 VwGO, nämlich die 
Übereinstimmung zwischen Widerspruchsgegner und erlassender Behörde, nicht gegeben. Dies 
hat zur Folge, dass die Zuständigkeit der Behörde nicht vorliegt. 
 
Aus diesem Grund wird dem Widerspruch nicht abgeholfen und gem. § 73 Abs. 1 Nr. 2 VwGO ein 
Widerspruchsbescheid der Behörde (Landesordnungsbehörde) erlassen, welche den 
Verwaltungsakt in Gestalt der Schließungsanordnung erlassen hat. 
 
Weiter muss der Widerspruch statthaft sein. Ein Widerspruch ist statthaft, sofern sich dieser 
gegen einen Verwaltungsakt oder eine behördliche Ablehnung eines solchen richtet. 
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Ein Verwaltungsakt ist gem. § 35 S. 1 VwVfG jede Verfügung, Entscheidung oder andere 
hoheitliche Maßnahme, die eine Behörde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 
öffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach außen gerichtet ist. 
 
Bei der Schließungsanordnung der Behörde handelt es sich um eine Einzelfallregelung auf dem 
Gebiet des öffentlichen Rechts mit unmittelbarer Rechtswirkung und somit um einen 
Verwaltungsakt. 
 
Auch richtet sich laut Sachverhalt der Widerspruch des Widerspruchführers W gegen den 
Verwaltungsakt in Gestalt der Schließungsanordnung. 
 
Daher ist der Widerspruch statthaft. 
 
Weiter muss die Widerspruchsbefugnis vorliegen. Voraussetzung hierfür ist gem. § 42 Abs. 2 
VwGO, dass der Widerspruchsführer gegenwärtig in seinen eigenen Rechten verletzt wird. 
 
In Betracht kommt das Recht auf freie Berufsausübung gem. Art. 12 GG und das Recht am 
eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb nach Art. 14 GG. Laut Sachverhalt wird die 
Gaststätte des W durch die Schließungsanordnung geschlossen, was zugleich einen Eingriff in den 
eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb und somit einen Eingriff in die Vermögenswerte 
des W i. S. d. Art 14 GG, als auch eine Verletzung des Grundrechts auf freie Berufsausübung gem. 
Art 12 GG darstellt, da durch die Schließungsanordnung ein Eingriff in die dauerhaft auf Erwerb 
ausgerichtete Tätigkeit des W zur Aufrechterhaltung seiner Lebensgrundlage vorgenommen wird. 
 
Da dem Verwaltungsakt noch nicht abgeholfen wurde ist die Verletzung auch gegenwärtig. 
 
Daher liegt die Widerspruchsbefugnis vor. 
 
Da es sich bei W um eine natürliche Person handelt liegt gem. § 61 Nr. 1 VwGO Beteiligtenfähigkeit 
vor. 
 
Im Sachverhalt sind keine Hinweise auf eine Geschäftsunfähigkeit des W erkennbar, weshalb die 
Prozessfähigkeit gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO zu bejahen ist. 
 
Ferner muss der Widerspruch form- und fristgerecht eingereicht worden sein. Dies erfordert, dass 
der Widerspruch nach § 70 Abs. 1 VwGO schriftlich oder zur Niederschrift bei der Behörde 
eingelegt wird, welche den Widerspruch erlassen hat. Dies muss binnen der Monatsfrist aus § 70 
Abs. 1 S. 1 VwGO erfolgen. Laut Sachverhalt ist in Ermangelung von konkreten Informationen 
davon auszugehen, dass der Widerspruch innerhalb der Monatsfrist in schriftlicher Form oder zur 
Niederschrift bei der Behörde eingelegt wurde, welche den Widerspruch erlassen hat. 
Daher wurde der Widerspruch form- und fristgerecht eingereicht. 
 
Daher sind die Sachentscheidungsvoraussetzungen (§§ 40 ff., 68 ff. VwGO) erfüllt und der 
Widerspruch zulässig. 
 
Die Begründetheit des Widerspruchs liegt vor, wenn der Verwaltungsakt gem. § 113 Abs. 1 Satz 1 
VwGO rechtswidrig ist und der Widerspruchsführer hierdurch gem. §§ 113 Abs. 1 I Satz 1, 68 Abs. 
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1 Satz 1 VwGO in seinen Rechten verletzt wird oder der Verwaltungsakt unzweckmäßig ist und 
der Widerspruchsführer hierdurch gem. §§ 113 Abs. 1 I Satz 1, 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO in seinen 
Interessen beeinträchtigt wird. 
 
In Betracht kommt die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts gem. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.  
 
Der Verwaltungsakt ist rechtswidrig wenn keine Ermächtigungsgrundlage oder keine formelle 
Rechtsmäßigkeit besteht oder keine materielle Rechtsmäßigkeit vorliegt. 
 
Es muss eine ausreichende und wirksame Ermächtigungsgrundlage vorliegen. In Betracht kommt 
§ 28a IfSG als Ermächtigungsgrundlage. Hierfür müsste § 28a IfSG dieselben Rechtsfolgen 
begründen wie § 3 VO der Sachverhaltsbeschreibung. § 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG führt aus, dass die 
Untersagung oder Beschränkung des Betriebs von gastronomischen Einrichtungen, eine 
notwendige Schutzmaßnahme im Sinne des § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 IfSG zur Verhinderung der 
Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) für die Dauer der Feststellung einer 
epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Absatz 1 Satz 1 durch den Deutschen 
Bundestag, ist. § 3 VO der Sachverhaltsbeschreibung führt aus, dass die Ordnungsbehörde 
berechtigt ist, die Gaststättenerlaubnis zu entziehen und den Betrieb der Gaststätte zu 
untersagen, sofern Betreiber von Gaststätten nicht von allen Gästen Angaben über Namen und 
Anschrift erfassen, damit bei Infizierungen die Kontakte zum Schutze der Allgemeinheit 
nachverfolgt werden können. Die Entziehung der Gaststättenerlaubnis sowie Untersagung des 
Betriebs nach § 3 VO und die Untersagung oder Beschränkung des Betriebs von gastronomischen 
Einrichtungen nach § 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG entsprechen derselben Rechtsfolge. Daher ist § 28a 
IfSG die Ermächtigungsgrundlage. Es sind keine Zweifel erkennbar, dass die 
Ermächtigungsgrundlage nicht ausreichend und wirksam ist. Daher liegt eine ausreichende und 
wirksame Ermächtigungsgrundlage vor.  
 
Laut Sachverhalt ist nicht erkennbar, dass die erforderliche Verbands- bzw. Organkompetenz für 
den Erlass des Verwaltungsakts nicht vorlag. Da öffentliche Interessen verfolgt werden ist auch 
eine etwaige Anhörung gem. § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG entbehrlich. Laut Sachverhalt liegen auch 
keine Anhaltspunkte für eine fehlende Form vor, weshalb nach alledem die formelle 
Rechtsmäßigkeit gegeben ist. 
 
Fraglich ist ob materielle Rechtsmäßigkeit vorliegt. Materielle Rechtmäßigkeit liegt vor, wenn der 
Tatbestand der entsprechenden Norm einschlägig ist, die Allgemeinen 
Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen vorliegen, der Verwaltungsakt an den richtigen Adressat 
gerichtet war und die gewählte Rechtsfolge der Norm entspricht. 
 
Daher ist zu prüfen ob der Tatbestand der entsprechenden Norm einschlägig ist. 
 
§ 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG führt aus, dass die Untersagung oder Beschränkung des Betriebs von 
gastronomischen Einrichtungen, eine notwendige Schutzmaßnahme im Sinne des § 28 Absatz 1 
Satz 1 und 2 IfSG zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) 
für die Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Absatz 
1 Satz 1 durch den Deutschen Bundestag, ist. 
 
§ 3 VO der entsprechenden Norm führt aus, dass Betreiber von Gaststätten von allen Gästen 
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Angaben über Namen und Anschriften zu erfassen haben, damit bei Infizierungen die Kontakte 
zum Schutze der Allgemeinheit nachverfolgt werden können. Bei Verstößen ist die 
Ordnungsbehörde berechtigt, die Gaststättenerlaubnis zu entziehen und den Betrieb der 
Gaststätte zu untersagen. 
 
Laut Sachverhalt handelt es sich bei W um einen Betreiber einer Gaststätte, welcher verpflichtet 
ist Angaben zur Kontaktnachverfolgung seiner Gäste zu erfassen. Durch die Ordnungsbehörde 
wurde laut Sachverhalt ein vermeintlicher Verstoß darin gesehen, dass die Gäste die Unterschrift 
nicht im Original leisten. Aus diesem Grund wurde die Schließung der Gaststätte angeordnet.  
 
Sowohl § 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG als auch § 13 VO der Sachverhaltsbeschreibung führen als 
Rechtsfolge zum Schutze der Allgemeinheit, die Schließung bzw. die Untersagung des Betriebs 
einer Gaststätte an. 
 
In Ermangelung weiterer Angaben ist davon auszugehen, dass eine epidemische Lage von 
nationaler Tragweite nach § 5 Absatz 1 Satz 1 durch den Deutschen Bundestag festgestellt wurde 
sowie die Verordnung, aus der § 3 VO der Sachverhaltsbeschreibung hervorgeht, welche nach  
§ 32 IfSG in Verbindung mit § 28 Absatz 1 und § 28a Absatz 1 IfSG erlassen wurde, im Sinne des  
§ 28a Abs. 5 IfSG mit einer allgemeinen Begründung versehen und zeitlich befristet wurde. 
 
Der Tatbestand der entsprechenden Norm ist daher einschlägig. 
 
Weiter ist zu prüfen ob die Allgemeinen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen vorliegen. Dies 
erfordert die Bestimmtheit nach § 37 Abs. 1 VwVfG sowie den Umstand, dass keine tatsächliche 
oder rechtliche Unmöglichkeit vorliegt. 
 
Laut Sachverhalt liegt die Bestimmtheit nach § 37 Abs. 1 VwVfG vor. 
 
Es ist zu prüfen ob tatsächliche oder rechtliche Unmöglichkeit vorliegt. Unmöglichkeit liegt im 
Sinne des § 44 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG vor, wenn ein Verwaltungsakt dem Adressaten ein objektiv 
unmögliches Verhalten auferlegt. Die Auferlegung eines objektiv unmöglichen Verhaltens liegt 
insbesondere dann vor, wenn das angeordnete Verhalten zwar möglich ist, jedoch mit einem so 
hohen Aufwand und Schwierigkeiten verbunden ist, dass niemand ein solches Verhalten 
vernünftigerweise in Betracht ziehen würde. Laut Sachverhalt muss W in kürzester Zeit 1000 
Snacks an eine Vielzahl von Schülern verkaufen. Das geforderte Leisten einer Unterschrift im 
Original, wäre daher mit einem enormen zusätzlichen Aufwand verbunden, der letztendlich 
aufgrund der zeitlichen Begrenzung der Verkaufszeit auch zu einem verringerten Absatz und 
somit niedrigerem Umsatz führen würde. Daher wird dem W durch den Verwaltungsakt mittelbar 
ein objektiv unmögliches Verhalten auferlegt, weshalb Unmöglichkeit vorliegt. 
 
Daher liegen die Allgemeinen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen nicht vor. 
 
Laut Sachverhalt wurde der Verwaltungsakt in Gestalt der Schließungsanordnung an den richtigen 
Adressat gerichtet. 
 
Die gewählte Rechtsfolge entspricht der Norm bei einer gebundenen Norm, sofern die 
Rechtsfolge durch die Norm vorgegeben wurde oder bei einer Ermessensvorschrift, sofern das 
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Ermessen der Behörde (durch eben diese) fehlerfrei und verhältnismäßig bei der Wahl der 
Rechtsfolge ausgeübt wurde.  
 

Daher ist zunächst festzustellen, ob es sich um eine gebundene Norm oder eine 
Ermessensvorschrift handelt. Bei einer gebundenen Norm ist die Rechtsfolge durch die Norm 
unveränderlich vorgegeben, wohingegen bei einer Ermessenvorschrift für die Behörde ein 
gewisser Entscheidungsraum bei der Wahl der Rechtsfolge besteht. Die entsprechende Norm, 
nämlich § 3 VO der Sachverhaltsbeschreibung, berechtigt wie auch § 28a Abs. 1 Nr. 13 IfSG die 
Behörde dazu, die Gaststättenerlaubnis zu entziehen und den Betrieb der Gaststätte zu 
untersagen. Unter einer Berechtigung ist jedoch das Recht zu verstehen, auch von der Rechtsfolge 
des Entzugs der Gaststättenerlaubnis und der Betriebsuntersagung abzusehen. Daher besteht 
hier für die Behörde ein entsprechender Entscheidungsraum, weshalb es sich um eine 
Ermessensvorschrift handelt. 
 
In Folge dessen ist zu prüfen, ob das Ermessen gem. § 40 VwVfG fehlerfrei und verhältnismäßig 
bei der Wahl der Rechtsfolge ausgeübt wurde. Dies ist nicht der Fall, sofern die Behörde von ihrem 
Ermessen nicht Gebrauch macht, es unterschreitet, es falsch gebraucht oder es überschreitet. 
 
Laut Sachverhalt hat W alle Daten zur Kontaktnachverfolgung seiner Gäste gesammelt und diese 
elektronisch unterschreiben lassen. Die Ordnungsbehörde störte sich laut Sachverhalt daran, dass 
die Unterschriften beim Pausenverkauf nicht im Original geleistet werden, während im normalen 
Gaststättenbereich die Unterschriften im Original vorliegen. Jedoch schreibt § 3 VO der 
Sachverhaltsbeschreibung lediglich vor, dass Gaststätten von allen Gästen Angaben über Namen 
und Anschriften zu erfassen haben, damit bei Infizierungen die Kontakte nachverfolgt werden 
können. Dem ist W laut Sachverhalt zweifelsfrei auch im Pausenverkauf nachgekommen, 
trotzdem wurde unmittelbar die Schließung der Gaststätte für alle Verkaufsbereiche angeordnet. 
 
Aufgrund der unmittelbaren Schließungsanordnung ist daher davon auszugehen, dass die 
Behörde von Ihrem Ermessen keinen Gebracht gemacht hatte. Faktisch wurde der gewährte 
Ermessenspielraum jedoch durch die Schließung beider Verkaufsbereiche überschritten (denn 
nur in einem Verkaufsbereich, nämlich dem Pausenverkauf lagen keine Unterschriften im Original 
auf den Formularen vor) und hinsichtlich der von W erfüllten Anforderung (die 
Kontaktnachverfolgung sicherzustellen) falsch gebraucht. 
 
Daher wurde das Ermessen gem. § 40 VwVfG bei der Wahl der Rechtsfolge nicht fehlerfrei und 
verhältnismäßig ausgeübt. 
 
Nach alledem entspricht die gewählte Rechtsfolge nicht der Norm. 
 
Daher liegt keine materielle Rechtmäßigkeit vor. 
 
Daher ist der Verwaltungsakt gem. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO rechtswidrig 
 
Laut Sachverhalt wird der Adressat des Verwaltungsakts gem. §§ 113 Abs. 1 I Satz 1, 68 Abs. 1 
Satz 1 VwGO durch diesen in seinem Recht auf freie Berufsausübung gem. Art. 12 GG und das 
Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb nach Art. 14 GG (s. o.) verletzt. 
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Daher ist der Widerspruch begründet. 
 
Der Widerspruch des W gem. §§ 68 ff. VwGO ist zulässig und begründet und hat daher Aussicht 
auf Erfolg. 
 

 


